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que me tlispensaiG'is en visla cie la natiiraleza i ariclez de- la maleria

! qiie miraieisesle imperfecto Lrabajo coa totki la iiuliijencia qiie es-

caractenslica de la sabiduiia.

Santiago, noviembre 13" dc 18(‘)9-.

La comision examinadora que siiscribe acordo la publicncion de-

esta memoria en los Avules de la Universidad. Palma, —Sous.

—

Toccrnal. —Jose Bernardo Lira.

I-iEJISLAOION, —

J

urisdiccion en materia de aguas. —Memnrw
de prueba para obtener el grado de iicenciado en. la FacidtadJ
ec leyes i ciencias politieas

,
par don Jose Maria Eijzaguirre.

Seuores

;

Obligado por los esiadilos iiniversilaiios a desarroilar anie vosolros'

algiin teina para poder obtener el grado de Iicenciado en la P’acid-
|

tad de leyes i ciencias poTuicas de la Universidad, me he lija-
j

do en el que encabeza la piesente- memoria, por creerlo no solo de
|

snma importancia i uiiiidad, atendida la principal indiisiria de nues-
j

tro pals, sino mui particiilartnente porque en la practica la juris-

j

diccion en materia de aguas ofrece serias dificultades a las diversas
|

autoridades encargadas de ejercerla. El orljen del mal es bastante

conocido. Hasta el presenle, solo tenemos una que otra disposieion

legal sobre la materia. A mas que carecemos de lejislacion complela

que fije i deslinde con toda precision i exactilud las atribuciones de j

cada uno de los poderes gubernativo i judicial en las cuestiones de f

aguas, por lo comun esian eslos revestidos de tin doble caracter. En i

verdad, las relaciones que ellas lienen con los derechos privados i

j

con el interes publico a la vez; con la policia, queeslabajo la vijilan-
j

cia de la autoridad gubernativa; i con la conservacion i goce de la for-
!

tuna privada, que solo es materia de la jurisdiccion ordinaria, susci-
j

tan a menudo dificultatles i obsiaculos para deslindar como se debie-
j

ra la competencia entre uno i otto poder.

Hai, por otra parte, cierta costumbre establecid'a, de ocurrir por lo

regular en todos los asuutos de esta clase a los gobernadores depar-

tamentales, aunque por la naturaleza de ellos, ya por haber conten- i

cion entre partes, ya porque se trate de tin delito, como sucede en I
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1'03 robos de a^uas, sean del escliisivo coiiociinienlo de la auloridad

judicial. No obsfanie, los gobemadoies, sin poner eu duda la lejiliini-

dad de su intei vencion, sin sospecliar siquiera sii inaniliesia iii-

compelencia, en.lran a conocer en cuestiones de esa espccie, i no es

raro vei'los aplicar peiias o innliasa los qne decnalquier inoilo infrin-

j-an contratos privados sobre reglamentacion ’ de aguas de dominio

particular.

El objeto, pues, del presente (rabajo es marcar conforine a las

disposiciories legales qne lioi dia rijen la materia, la linea de separa-

cion qne existe entre las atribnciones del poder administrativo i las

del judicial; qne asinUos sobre aguas son de la competencia del pri-

mero, cuales tie la del segunJo.

Como las municipalidades no son mas qne una rama, meros an-

siliares del potler administrativo, i lo que aliora me propongo es sim*

plemenie deslindar la competencia de dicho poder con la del judicial,

no se esiranara que en el curso tie esla memoria enumere como

atribnciones del primero (otlas las que correspontlen por la lei,ya a

los intendenles o gobernadores como representantes de la auloridad

gubernativa, ya a las municipalidades como cuerpos adminisiralivos

encargados de ayutlarles en lodo lo que concierna al buen gobierno

de sus respeclivos lerriiorios.

1 .

COMPETENCIADE LA AUTOP.IDAU A DMINIS'l’RATIVA EN ASUNTOS

DE AGUAS.

Las atribuciones de la auloridad administrativa en esla materia se

desprenden nalundmente de unos cuantas disposiciones legales que

local! la cuestion.

Le corresponde en primer lugar hacer concesiones o mercedes de

agua. El inciso ultimo del an. 118 tie la lei tie 8 de noviembre de

1854 le confiere espresaniente esta faculiad. Dice asi; “Las mercedes

o permisos para sacar agua tie tin rio o estero correspontlen al jefe

dol departamento en que el saque o toma haya de esiablecerse.”

Invesligandose la razon de esla disposicion, se enciientran los si-

guientes fundamentos en queapoyaiia.

Sabemos,. ante todo, por el art. 595 del codigo civil, que los rios i

todas las aguas que corren por cauces nalurales, son bienes naciona-

les de uso pufelico, o bienes publicos. Ahora bien, si el poder guber-
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nalivo es el qiie administia la fortuna publica, si esta se encuentra

bajo la inmediata diieccion de el, ^ciial olio podra aventajarlo en

niejor conocimiento de la convenieueia o disconveniencia de hacer

0 negar tales concesioiies? ^Q,nien, por oira parle, podia calcular de

tin modo mas cabal i exacio la mayor o menor necesidad de los

solicitantes, qiie la aiiloridad giibernaiiva, que es la que ejerce uiia

accion mas inmediata i direcla sobre los gobernados que niiiguna

otra? Noliai, pues, duda alguna deque esias circunstancias colocan al

poder gubernalivo en una situacion mucho mas ventajosa que la de

cualquier olio poder, para otorgar las mercedes de aguaj circunstan-

cias que el lejislador no pudo menos de tener en cueiita al concederle

espresamenle esia facullad.

Hai aim otra razon en favor de la disposicion legal citada. El

num. 2 del art. 128 de la Conslitucion encarga a las municipalida-

des la promocion de la agricultura. ^No importara esta atribucion la

facultad de emplear los medios que a ese fin llevan, de usar i dispo-

nerdel elemenlo indispensable i necesario para el desarrollo de aquel

imporlantisimo lamo? El deber que nuesira carta fundamental impo-

ne a la antoridad adininistrativa de foinentar la industria agricola ^no

llevara envuello el derecho reciproco de dar a los parliculares que

a ella dedican su tieinpo i trabajo el agua que fecundiza las tierras,

multiplica los frutos de los campos, da vida i vigor a la vejetaciori?

Evidente que si.

El lejislador, pues, al esiampar en sus disposiciones la facultad

del poder adminisirativo para conceder mercedes de agua, no ha

hecho otra cosa que reconocer en cierto modo un derecho incuestio-

nable de ese poder, derecho que tiene su fundarnenlo no solo en la

lojica razon sino tambien en nuestro codigo fundamental.

Corresponde en segundo lugar a la autoriilad adininistrativa la dis

tribucion o repartlmieulo natural da las aguas de los 7’ios eiitre sus

diversos iuteresados por medio de reglanientos dictados al efecto.

Esta atribucion, a mas de corresponderle por la naturaleza de ella,

pues la circunstancia de ser los rios bienes publicos los hace depen-

der en cuanto a su gobierno i vijilancia de aquella autoridad, esta

tambien sancionada i esiablecida en varias disposiciones legales.

Segun el art. 118 de la lei de 8 de noviembre de 1854, los rios

1 demas corrientes de aguas del uso comun de los habitantes, estan

sujelos a la accion de las municipalidades, en cuanto a establccer

rcglas para el buen uso de las aguas, mientras correu por el cauce
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natural i ordinario. Segun el art. 598 del codigo civil, el uso i goce

qiie para el riego correspondeti a los parliciilares en los rios, estaran

siijetosa las disposiciones de este codigo i a las ordenanzas jenerales

o locales qiie sobre la materia se promiilgiien. Por el primero de log

articulos citados, se consigna de im modo claro i leriniiiante la facul-

lad del poder adminislraiivo para reglamentar el uso de las aguas,

mienlras corren por el cauce natural i ordinario; i por el segundo se

sujeta este uso a las ordenanzas jenerales o locales que al efecto se

promulguen. Destle el momenlo que estas ultimas son dictadaspor el

poder udministrativo de cada departamento i provincia, se confiere in-

dudablemente a este poder por el art'iculo citado el derecho de que se

iratra.

Este derecho de reglamentacion, que segun el testo de la lei solo se

limita a las aguas mientras corren por el cauce natural i ordinario, se

quiere hacer estensivo a toda clase de asuntos de esa especie, de tal

suerte que la autoridad gubernativa intervenga, ya en la confeccion,

ya en la aprobacion de reglamentos de aguas de dominio particular i

que corren por cauces privaclos. Al liablarde la competencia del po-

der judicial, tratare mas por estenso esta ultima materia. Restame

decir por ahora que la accion del poder administrativo no se estiende

mas alia que a dictar reglas para el buen uso de las aguas mientras co-

rren por el cauce natural i ordinario, i como consecuencia de esta fa-

cultad, la de establecer i aplicar penaso multas a los que decualquier

modo infrinjan esas reglas. Si un individuo, por ejemplo, es sorpren-

dido aherando una toma del rio; si algun interesado a sus aguas no

paga los derecho que adeuda al repartidor de ellas, debe sin duda al-

guna el gobernador respective proceder en imo i otro caso guberna-

tivamente, ya para aplicar la midta corresporidiente al primero, ya

para obligar al segundo a pagar los derechos debidos.

Siempre, pues, que se trate de la distribucion o reglamentacion

de las aguas de uso publico, la autoridad gubernativa es la unica

competente, asi como en ningun caso lo es ella para intervenir del

mismo modo en los que son de simple dominio particular.

Corresponde en tercer lugar al poder administrativo la vijilancia

de poUcia sobre las en cuanto puedan comprometer la salii-

bridad publica, el libre transito por los caminos. El inc. 2.® del art.

llSdela lei de 8 de noviernbre de 1854 dispone que ^^sacada el

agua de la corriente comun, solo qiiedara sujeta a la acciort muni-
cipal en cuauto lo exijieren las reglas jenerales de policia de salu-
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bi'iclful i las que se diclaren para maniener espedilo el (lansito por Io3

caminos del dep:utainen(o o lerritorio municipal.”

Ell esios casos, como eii todos los que tieueii relacion con la poli-

c'la de cualquier jeiiero, esia el inleres publico inmedialamenie com-

prometido; de suerte que el poder admiiiistraii vo, i no oiro, es cl lia-

matlo o inierveiiir eii ellas, por cuanto a el esia coiifiado el biien re-

jimed inlerior del pais, la (ranquilidad i bienestar de sits (labilanles.

Por esia razoii, no solo la lei tie muiiicipalitlades en varias de sus

disposiciones, sirio tainbien la del rejimen interior confiere a ese poder

la atribucion tie que me ociipo.

Corresponde por a la auloridad admiiiisiraliva

cio'ui hucn rejimen de lasnguas de laseAwIades. Le otorgan espresa-

menle esia facullatl el ;irt. 2.“ de la lei tie 17 de setiemhie de 1847,

principalmenie el num. 7." del art. 27 de la lei de 8 de noviemUre de

1S54 lanlas veces ya cilada.

Nadie pone eii dutla que las acequias de ciudad lienen el im-

portante lin de conservair el aseo, salubridad i comodidad en las po-

blaciones. Su exislencia, pues, esia intimamente ligada con ei bien-

eslar de eslas, con el provecho de lodos sus babilanles, en nna pa-

labra, con el iuteies jeiieral de la sociedad. Esia circimslancia i la de

haber side por lo regular costeado su cauce por el immicipio respec-

livo, las bace depender, en cuanlo al arreglo i buen servicio, del po-

der adminisirativo, que, como ya be diclio mas arriba,es el encarga-

do tie velar por la conveniencia e inieres publico, por la mejora i ade-

lanlo en lodos sus ramos tie la localidatl conliada a su especial cui-

tiatlo i proieccion

(Jon molivo de la nivelacitm tie acequias que es esia practicando

en esia capital, se ha querido poner en tiutia por algunos la facullatl

tie la au'oritlatl gtiberiiaiiva para bacer variaciones en el curso de di-

chas acequias, i aim para abrir nuevos cauces subtii vidierulo los pri-

mitivos con el fin de siiminislrar agua a vecinosque deella careciair.

JNo veo t;onit) se puetia iiegar de biieiia fe alribuciones Ian espresa-

iiienle concetlitlaspor hi lei i laii ctmformes con lo tpiedicla el buen

senlido i la saiia razoii. En verthul, si his acequias tie ciudad no

stin propiethitl tie los particuhires, los ipie solo lienen el tiereebo de

usar tie sus agaas para sus meneslercs tloineslicos, sinotlel respectivo

immicipio para el aseo, salubritlad i comodidad jaiblicaj si ellastle-

jieiitleii, como lo liemos visto, del potler atlminislralivo, en cuanto a

su arrcL'lo, buen servicio i coiiveuiculc distribucioa tie sus atruas; si
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por fin, el nrt. 2.“ de la lei de 17 de selier.ibre de 1847 ya citado lia

facidtado espresamente a ilicho pneler pam liacerlas nivelar i cons-

imir coiiforine a las exijencias del ialeres de lodos los vecinos, de la

sahibridad i oniaio de las poblaciones, ^como se piiede poner en

dmia el perfecio derecbo del poder admiiiisiraiivo para hacer uso de

tales airibiidoiies? Us, pues, de noioria evidencia la lejilimidad de su

iiilervencioii i sii intie^-able competencia en estos asniitos.

He espnesto con la breveilad cpie me lia sido posible las fnnciones

f|tie la lei oiorga a la antoridad administrativa en malerias de aguas.

Paso ahora a esponer con la iriisina brevedad las rjne tambien la lei

concede al poder judicial.

II.

COMFETENCIADEL PODERJUDICIAL En”iGUAL MATERIA.

La competencia de esie |)oder en asuntos de agua no es ni pttede

ser oira rpie laiptepor la natnraleza de sns futiciones le corresponde.

Es por lantode .=ti escinsivo conocimienlo: resolver toda citestioti

stiscilada eti ires panes sobre mejor derecbo a algunas aguas, o so-

bre distribucion de fits rpie perienecen a parlicniares; deslindar los

derecbos privados entre vtirios inieresados a ima misma acef|uia de

regadio oa distintas; i bacer cnmplir, aplicando las penas acoriladas,

los contratos sobre reglamenUicion de agnas celebrados por los due-

llos de nno o mas canales.

Esl.as ciiesliones, por ser de snyo conienciosas i versar sobre de-

recbos privados de los imlividuos, i no baber por otra parte inleres al-

gtino publico compromeUdo en ellas, esian evidenlemente sujetas en

su caracler de civilesa la decision de la juslicia ordinaria.

Sabemos por el art. PIS de la Consiilucion qite lafacubad de juz-

gar las cansas civiles i criminales pertenece esclusivamente a los iri-

btinales establecidos por la lei, sin qne, en ningun caso pueda el con-

greso o el presidente de la Republica ejercer fnnciones judiciales.

Segun esie precepto coristiincional, que sin duda alguna coiriprende

en bi probibicion (|ue establece al poder lej'islalivo i al administrati-

ve, ^podra esie ultimo enirar a conocer i juzgar las cuestiones que

acabo de proponer? Evidentemente que no

.

La circLinstancia de ser ellas meramente civiles, de locar derecbos

siniplemenle privados, bis coloca bojo la disposicion del arliciilo cons-

tiiucional citado, esclnyendo por lanto delodti interveiicion en su co-
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hocimiento a la autoiiilad gubernativa. Avm hai mas: no puede es(a,

sin violaf el art. 160 de nuestro co'Iigo fundamental, anogarse mas

atribnciohes que las qiie espresamente le liayan .conferido las leyes.

Si ninguna disposicion legal le ha olorgado a dicha autoridad la alri-

biicion de que meocupo, i si aim su ejercicio seria irifraclorio del art.

108 de la misma Constitucion, ^podra soslenerse que tal atribucion le

corresponde por derecho?

Secree, no obstante, poralgunos que la jurisdiccion en asuntos de

agua corresponde en la mayor parte de los casos, sobre todo cuando

setralade reglamentar aguas de dominio pailicular, al poder adminis-

frativo. Paraello sefundan en el art. 128 de la Constitucion, en una

resoluecion del consejo de Estado del ano41,i por fin, en varias

sentencias de los Iribunales.

Veamos cual es el valor de estos fundamentos.

En primer lugar, ninguna disposicion trae el art. 128 de la Consli-

tucion, que se cita, a no ser aquella en que encarga a las municipa-

lidades la promocion de la agricultura, que pueda tener relacion al-

guna con el asunto en cuestion. Si el deber impaesto a aquellas

corporaciones de promover la industria agricola bien puede ser una

de las razones que ha tenido presente el lejislador para otorgar al

poder administrative la facultad de conceder mercedes de aguas, de

ninguna manera puede deducirse igualmente de el, sin lei espresa

que lo diga, el derecho conferido a aquel poder para couocer en las

cuestiones privadas i meramente civiles que sobre agua se suscitan.

Por identica razon,podria tambien sostenerse que la autoridad gu-

bernativa debia intervenir en todas las causas comerciales, desde que

elrnismo articulo coristitucional encarga alas municipalidades la pro-

mocion del comercio.

La resolucion del consejo de Estado que se suela citar en apoyo

de la opinion que estoi combatiendo, de que he hecho mencion, se

dicto con ocasion de una competencia suscitada entre la Ilustrisiina

corte de apelaciones i la municipalidad de Santiago, sobre la auto-

ridad a que correspondia conocer i decidir acerca de las cuestio-

nes que sobre repartimiento i curso de agua se suscitasen. Dice asi:

“Santiago, noviembre 25 de 1841. —Vistos: se declara que en

virtud de lo dispuesto en el art. 128 de la Constitucion, correspon-

de a la municipalidad, i de consiguiente a su delegado, la potestail

economica sobre el curso i repartimiento de las aguas, i que por

lanto, no ha clebido el juez de letras conocer en esta materia sino
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o;urrir don Jose Maria Infantes i don Jose Isidro Saez, que se su«

ponen agraciados, a la autoridad superior gubernativa competente.

Pirmados ; —I rarrazabal . —Renjifo. —Montt. —Vial . —Prieto. —Ega»

iia, —Eyzagiiirre. —Pinto. —Alcalde. —Tagle.”

Por no prolongarine demasiado, quiero suponer que la precedente

resolucion tenga todo el alcance que se le alribuye, coino igualmenle

las sentencias de los tribunal es que al efecto se citan. Siendo todas

anteriores a la lei de 8 de noviembre de 1854, i aunque no lo fue-

ran, [podria sostenerse lo que se prelende despues de dictada esta, que

a la vez interpreta el art. 128 de la Conslitucion? Oreo que no. El

art. 118 de la citada lei, del cual ya he bablado mas arriba, sujela

las aguas a la accion de las inunicipalidades solo mientras corren por

el cauce natural i ordinario. Sacadas de la corriente comun, no tie-

nen mas accion sobre ellas,segun el mismo articu!o,qu9 la de dictar

reglas jenerales de policia. Segun esto, ^no es evidente que si se sus-

cita una euestion sobre distribucion o repartimient.o de aguas de do-

minio particular, no es el poder administrativo el competente para

conocer deella,desde que esas aguas ya no corren por el cauce na-

tural i ordinario que es el del rio dedonde se ban sacado, sino por el

artificial trabajado por sus respectivos duefios? Sin duda alguna

que si.

Por identica razon,no debemos aceptar la intervencion de los go-

bernadores departamentales en la reglamentacion de las aguas de los

canales o acequias de particulares. Aunque dicha intervencion esta ea

cierto raodo sancionada por la casi universal costumbre del pais, es

no obstante, enteramente ilegal i no estriba en fundamento alguno.

No siendo los reglamentos de los mencionados canales o acequias

mas que unos contratos simplemente privados que celebran los di-

versos interesados entre ellos para distribuirse con mayor regularidad

sus aguas, i teniendo solo en mira su interes individual, no hai razon

I
alguna para que en su furmacion i ampliamiento intervengan los es-

it presados funcionarios. Si se quiere acompanar algunas solemnidades

^
especiales a su otorgamiento, no hai mas que ocurrir a un escribano

! publico. Por lo demas, la infiaccion de ellos i la aplicacion de las

penas en que incurran sus infractores, desde que se trata de hacer

cumplir obligaciones meramente civiles, seran siempre materia de

la juridiccion ordinaria.

Q,ueda aun que hablar de los robos de agua i de la autoridad quo

de ellos debe conocei.

A. DE LA u.

I

T
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Aiinqiip no se ])np.cle clecir piopiaineiiie qiie liai robo de ngnrf?,

par ser el rol)o la sasiraocion de un ohjeio imieble, segun la lei de 7

(!e agoslo de 1 S49, i pertecer las agiias a la clase de iamnebles, segun

el codiga civil, desde qiie esiao desfinadas al servieio escbisivo de

jiredio, liabra de lodos mo los ei) la Pirsiraccioo de ellas fnuide o, coi»

rnal(]itier otro noitibre, im ac(o criminal que esia sin dnda alguna

sojelo a la caccion de la josiicia nrdinaria. Ttaiarxfose, pnes, en el

jiresf'iiie caso de la invesligacion i casiigo de im deliio, venfilandose

avidentemenie mia cao'sa criminal
,

por ia dispnsicion mas arriba ci-

lada del art. lOS dela Oaastiincion, a nadie compete su conocimien-

lo sino al pxler jtidicial.

En tibsequioa la breve lad, omito mncbas oiras refiecciones qne po-

drin adiic.ir etr apoyo de las diversas opiniones que en el presenie

(rabajo be sostenido.

(/rea,sin ernbargo, con lo espueslo haber deslindado, nnnqne de

im modu miii impecfecio, las dislintas funciones (]ue cadaimode los

[loderes, gubernativo i judicial, debe ejercer en n?aiena de aguas.

fJien comprendereis que el desarrollo de este asnnlo, |ior los obs-

(acnlos que en la praciica presenia i la niilidad manifiesia de ei, co-

rrespondia a una intelijencia i conocimienios mni snperiores a los

mios; no obstante, mi iniencion bien se deja manifesiar: despeHar el

iuteres por la reglameutacion de im ramo de tan vital importancia e-ii-

tre nosolros, i que yace sujeio a mia qne oira disposicion legal que a^

))arecer lo tocan como de paso, es lo (pie me lia impulsado a entrar en

csta dificil tarea.

(yoncluyo baciendo votos pnrqne cnanto antes veamos en miestro

jwiis una lejislacioil complela que, elevando al rango que merece

csta clase de asuuios, venga a disipar lodcas las dmias, jlesimir todos

los ol>sificulos que en ellas se suscitan,i aseguiar de este inodo un i

Muevo adelanto i bienestar a nuestra patria.

Santiago, dv iembro 31 de 1S69.

La comision examiuadora (pie suscribe ba acordado la publicacion I

de esia memoria en los de lx Uaiocrsidad. Ocami’o. —Palma. I

—'I’oconNAi..


